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A. URBANISTICA

1. Il TAR LAZIO salva il comune di Roma dalle interpretazioni erronee della Regione sulla demolizione e ricostruzione della lr 7/2017.

La giurisprudenza creativa del TAR Lazio sui presupposti di demolizione e ricostruzione di Fabio Cusano

TAR Lazio 17543 2022


La sentenza n. 17543 del 27 dicembre 2022, del TAR Lazio-Roma, sez. II bis ha confermato il diniego di permesso di costruire da parte di Roma Capitale per un intervento di demolizione e ricostruzione ex art. 6 della LR Lazio 7/2017.
Il TAR indaga il rapporto tra la normativa regionale (la LR 7/2017) e la disciplina statale (art. 5, comma 9, del DL 70/2011)[1]. Ad avviso del TAR, è “imprescindibile, al fine di conseguire la premialità richiesta, il perseguimento del duplice fine alternativamente richiesto dalla norma, ossia la razionalizzazione del patrimonio edilizio esistente o la riqualificazione di un’area urbana degradata”.
Ciò premesso, il TAR esamina l’art. 1, comma 1, lett. b della LR 7/2017[2] (poiché l’intervento proposto dal ricorrente, ex art. 6 della LR, è volto a demolire e ricostruire, con cambio d’uso da alberghiero a residenziale, un fabbricato dismesso/in via di dismissione), affermando che “la legge regionale abbia subordinato l’attuazione degli interventi edilizi da essa previsti … al fine di: a) razionalizzare il patrimonio edilizio esistente o b) promuovere e agevolare la riqualificazione delle aree urbane degradate e delle aree produttive … nonché di complessi edilizi e di edifici in stato di degrado o di abbandono o dismessi o inutilizzati o in via di dismissione o da rilocalizzare”.
Dunque, ad avviso del TAR, “va esclusa ogni interpretazione estensiva della stessa che renda ammissibili interventi edilizi del tipo di quelli consentiti dalla legge rivolti ad edifici privi di quei caratteri di degrado, abbandono, dismissione, inutilizzo o in via di dismissione o rilocalizzazione che la norma pretende per legittimare il compimento di siffatti interventi incentivanti”; ancora, “gli interventi in questione, in tanto possono beneficiare di detta legislazione di favore in quanto, comunque, abbiano ad oggetto edifici insistenti in aree urbane degradate”; pertanto “in assenza di detto presupposto, l’intervento non può essere consentito”.
Dunque, il TAR ritiene che qualunque intervento ex LR 7/2017 (dunque, anche quelli diretti ex art. 6) debba avere ad oggetto edifici insistenti in aree urbane degradate.
Cadendo in contraddizione, tuttavia, il TAR, da una parte, afferma che “sia l’art. 5, comma 9, del d.l. n. 70/2011, che l’art. 1, comma 1, lett. b) della L.R. Lazio n. 7/2017, non prevedono un legame di concatenazione tra la riqualificazione delle aree degradate e quella degli edifici in stato di degrado ovvero di abbandono”; dall’altra, che “proprio tale dato rafforza l’esegesi sopra svolta, nel senso che non occorre la previa riqualificazione dell’area su cui insiste l’edificio in stato di abbandono per consentire su di esso interventi attuativi della legislazione derogatoria, ma è comunque indispensabile che lo stesso insista su un’area degradata e abbisognevole di riqualificazione”, fondando tale argomentazione sul presupposto che “l’art. 3 della legge regionale in questione … affida ai consigli comunali il compito di individuare, anche su proposta dei privati, ambiti territoriali urbani nei quali, in ragione delle finalità di cui all’articolo 1, sono consentiti, previa acquisizione di idoneo e valido titolo abilitativo, interventi di ristrutturazione edilizia e urbanistica o interventi di demolizione e ricostruzione”.
Il richiamo all’art. 3 della LR Lazio, tuttavia, risulta contraddittorio se funzionale alla dimostrazione della necessità che gli interventi diretti – ex art. 6 – siano realizzabili solo in aree degradate e da riqualificare. Infatti, l’art. 3 ha ad oggetto l’individuazione, da parte dei Comuni, degli “Ambiti territoriali di riqualificazione e recupero edilizio”, entro i quali sono ammissibili specifiche ipotesi di intervento delineate dal medesimo art. 3. L’art. 6 è del tutto autonomo rispetto all’art. 3 ed alla individuazione, ivi prevista, di aree degradate/da riqualificare.
Ne discende che le conclusioni del TAR sono errate, avendo il Consesso confuso un proprio desiderata con un limite non contemplato dalla norma.
Nella vicenda in esame viene altresì in rilievo un parere negativo della Sovrintendenza capitolina, rientrando l’immobile nel Piano “Carta per la Qualità”. Ad avviso del TAR, il parere rileva per il fatto che dichiara l’insussistenza dei presupposti per applicare la normativa della LR 7/2017. Tuttavia, è molto dubitabile che tale valutazione competesse alla Sovrintendenza capitolina, verosimilmente spettando allo Sportello Unico dell’Edilizia.
Inoltre, lo stesso non potrebbe rilevare quale elemento ostativo alla realizzazione dell’intervento di demolizione e ricostruzione poiché la “Carta per la Qualità” (non costituendo un vincolo sovraordinato ex d.lgs. 42/2004) è derogata dall’art. 6 della LR 7/2017.
Infine, il TAR affronta esamina la possibilità, in caso di intervento ex art. 6, di beneficiare delle deroghe ex art. 8, comma 3, della LR, nella parte in cui ammette “Per la ricostruzione degli edifici demoliti” la deroga alle densità fondiarie e alle altezze massime di cui agli artt. 7 e 8 del DM 1444/1968, in applicazione dell’art. 2 bis del DPR 380/2001.
Ad avviso del TAR, vista la menzione da parte del provvedimento dei soli interventi di “ricostruzione degli edifici demoliti”, sarebbero esclusi gli interventi di “demolizione e ricostruzione”; “la norma riferisce la deroga in questione ai soli casi in cui il progetto riguarda solamente la ricostruzione degli edifici demoliti e non ai casi, ben diversi, di demolizione e ricostruzione, quale quello oggetto del presente gravame”.
Tale ragionamento appare forzato poiché, riferendosi alla “ricostruzione”, la norma non riguarda l’ipotesi del ripristino di fabbricati già demoliti, ma si riferisce al tipico intervento di rigenerazione/riqualificazione contemplato dalla LR 7/2017, ossia la demolizione e ricostruzione. Non a caso, la norma parla sì di “ricostruzione” ma nello specifico di “edifici demoliti” (non parlando, invece, degli edifici semplicemente crollati). Un ulteriore argomento che sconfessa l’interpretazione del TAR è il richiamo operato dall’art. 8 della LR 7/2017 all’art. 2 bis del DPR 380/2001, il cui comma 1 ter si riferisce proprio agli interventi di “demolizione e ricostruzione” e non a quelli di “ricostruzione”.
In conclusione, la sentenza in commento appare oltremodo emendabile.
[1] “Al fine di incentivare la razionalizzazione del patrimonio edilizio esistente nonché di promuovere e agevolare la riqualificazione di aree urbane degradate con presenza di funzioni eterogenee e tessuti edilizi disorganici o incompiuti nonché di edifici a destinazione non residenziale dismessi o in via di dismissione ovvero da rilocalizzare … le Regioni approvano … specifiche leggi per incentivare tali azioni anche con interventi di demolizione e ricostruzione che prevedano: a) il riconoscimento di una volumetria aggiuntiva rispetto a quella preesistente come misura premiale; b) la delocalizzazione delle relative volumetrie in area o aree diverse; c) l’ammissibilità delle modifiche di destinazione d’uso, purché si tratti di destinazioni tra loro compatibili o complementari; d) le modifiche della sagoma necessarie per l’armonizzazione architettonica con gli organismi edilizi esistenti”.
[2] La lett. b si riferisce alla finalità di “incentivare la razionalizzazione del patrimonio edilizio esistente, favorire il recupero delle periferie, accompagnare i fenomeni legati alla diffusione di piccole attività commerciali … promuovere e agevolare la riqualificazione delle aree urbane degradate e delle aree produttive …. nonché di complessi edilizi e di edifici in stato di degrado o di abbandono o dismessi o inutilizzati o in via di dismissione o da rilocalizzare”.


2. Il Consiglio di Stato ribadisce la valutabilità della sostituzione delle sanzioni demolitorie con quelle pecuniarie di Fabio Cusano

Cons. St. 238 2023


Con la sentenza n. 238 del 9 gennaio 2023, il Consiglio di Stato, sez. VII, ha ribadito che le disposizioni dell’art. 34 del DPR 380/2001 devono essere interpretate nel senso che la possibilità di sostituire la sanzione demolitoria con quella pecuniaria debba essere valutata dall’Amministrazione competente nella fase esecutiva del procedimento, successiva ed autonoma rispetto all’ordine di demolizione; nella fase esecutiva le parti possono dedurre in ordine alla situazione di pericolo di stabilità del fabbricato, presupposto per l’applicazione della sanzione pecuniaria in luogo di quella demolitoria, con la conseguenza che tale valutazione non rileva ai fini della legittimità dell’originario ordine di demolizione.
L’appellante proponeva ricorso al TAR Campania per l’annullamento della determina dirigenziale con la quale il Dirigente del Servizio Antiabusivismo Edilizio del Comune di Napoli aveva ordinato, ai sensi dell’articolo 27, comma 2, del DPR 380/2001, la demolizione delle opere abusive eseguite in zona vincolata paesaggisticamente (con DM del 21 febbraio 1977) emessa ai sensi del D.Lgs. 42/2004.
Il TAR Campania rigettava il ricorso. Avverso tale pronuncia l’appellante ha nuovamente contestato innanzi al Consiglio di Stato la possibilità per l’amministrazione comunale di disporre la demolizione “ad horas” di cui all’art. 27 DPR 380/2001 per mancanza dei presupposti quali, prima di tutto, lo stato ancora iniziale dei lavori.
Ad avviso del Consiglio, tali censure non sono fondate.
L’art. 27 (per cui il dirigente o il responsabile, quando accerti l’inizio o l’esecuzione di opere eseguite senza titolo su aree assoggettate, da leggi statali, regionali o da altre norme urbanistiche vigenti o adottate, a vincolo di inedificabilità ordina la demolizione delle stesse) sanziona con la demolizione gli abusi edilizi su aree vincolate – come quella in questione – indipendentemente dal grado complessivo di edificazione di queste ultime, non vedendo la sua efficacia limitata alle sole zone di inedificabilità assoluta, nel rispetto dei poteri di vigilanza attribuiti al Comune.
In particolare, la corretta interpretazione dell’art. 27 conduce a ritenere che l’inizio dell’opera abusiva costituisca la condizione minima per l’adozione del provvedimento di demolizione, ma né la lettera né la ratio della norma legittimano la tesi per la quale l’adozione di tale provvedimento debba essere preclusa nel caso in cui l’opera sia già stata ultimata.
Il Consiglio ha respinto anche le ulteriori doglianze svolte in relazione alla pretesa insufficiente considerazione da parte del TAR della omessa esecuzione di un preventivo accertamento tecnico circa la praticabilità della sanzione demolitoria, avendo i giudici di prime cure congruamente sottolineato che le opere in questione costituivano ampliamenti volumetrici realizzati senza titolo e, come tali, giustamente assoggettati all’ordine di demolizione, del tutto vincolato.
Il Consiglio ha ribadito che “le disposizioni dell’art. 34 del d.P.R. n. 380 del 2001 devono essere interpretate nel senso che la possibilità di sostituire la sanzione demolitoria con quella pecuniaria debba essere valutata dall’Amministrazione competente nella fase esecutiva del procedimento, successiva ed autonoma rispetto all’ordine di demolizione: fase esecutiva, nella quale le parti possono dedurre in ordine alla situazione di pericolo di stabilità del fabbricato, presupposto per l’applicazione della sanzione pecuniaria in luogo di quella demolitoria, con la conseguenza che tale valutazione non rileva ai fini della legittimità dell’originario ordine di demolizione” (Cons. Stato, sez. VI, 10 maggio 2021, n. 3666)
Per quanto riguarda, invece, il provvedimento di diniego, risulta che l’Amministrazione abbia inoltrato all’appellante la comunicazione dei motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza di accertamento di conformità; la natura anche in questo caso vincolata dell’atto non può che condurre ad una dequotazione delle eventuali carenze procedimentali, che non avrebbero potuto condurre in nessun caso, come ritenuto dal TAR, ad una diversa determinazione circa la sanatoria.
In conclusione, l’appello è stato integralmente rigettato.
Con la sentenza n. 252 del 19 dicembre 2022, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 1, comma 1, della L.R. Sicilia 29 luglio 2021, n. 19 (Modifiche alla L.R. 10 agosto 2016, n. 16 in materia di compatibilità delle costruzioni realizzate in aree sottoposte a vincolo) e conseguenzialmente degli artt. 1, comma 2, e 2 della L.R. Sicilia 19/2021.
Il Presidente del Consiglio dei ministri ha promosso questioni di legittimità costituzionale dell’art. 1, comma 1, della L.R. Sicilia 19/2021 in riferimento all’art. 117, comma 2, lett. s, Cost., nonché in riferimento all’art. 14 del r.d.lgs. 15 maggio 1946, n. 455 (Approvazione dello statuto della Regione siciliana), convertito nella l. cost. 26 febbraio 1948, n. 2.
La L.R. Sicilia 19/2021 si compone di due articoli, l’art. 1, strutturato in due commi (di cui solo il primo è oggetto dell’odierno gravame), e l’art. 2, che regola l’entrata in vigore della legge.
Con la disposizione impugnata, il legislatore regionale intende fornire l’interpretazione autentica dell’art. 24 della L.R. Sicilia 5 novembre 2004, n. 15, che ha attuato in Sicilia il c.d. terzo condono edilizio, introdotto dall’art. 32 del d.l. 30 settembre 2003, n. 269.
Ai sensi del citato art. 24, comma 1, è consentita la presentazione dell’istanza per il rilascio della concessione edilizia in sanatoria «ai sensi dell’art. 32 del decreto-legge n. 269 del 2003»; inoltre, sempre il richiamato art. 24 – in forza dell’art. 1, comma 1, della L.R. Sicilia 19/2021 – deve essere interpretato nel senso che è ammissibile la sanatoria delle opere abusive «realizzate nelle aree soggette a vincoli che non comportino inedificabilità assoluta».
Più nel dettaglio, la disposizione impugnata inserisce, nella L.R. Sicilia 16/2016 (Recepimento del Testo Unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia approvato con d.p.r. 6 giugno 2001, n. 380), l’art. 25 bis, in base al quale: “1. L’articolo 24 della L.R. 5 novembre 2004, n. 15 si interpreta nel senso che sono recepiti i termini e le forme di presentazione delle istanze presentate ai sensi dell’art. 32 del d.l. 30 settembre 2003, n. 269, convertito con modificazioni dalla l. 24 novembre 2003, n. 326, e pertanto resta ferma l’ammissibilità delle istanze presentate per la regolarizzazione delle opere realizzate nelle aree soggette a vincoli che non comportino inedificabilità assoluta nel rispetto di tutte le altre condizioni prescritte dalla legge vigente. 2. Per la definizione delle pratiche di sanatoria di cui al presente articolo, gli enti competenti rilasciano il nulla osta entro i termini previsti dalla normativa vigente».
Quanto al comma 2 dell’art. 1 della L.R. impugnata, prevede che, mediante il rinvio alla “normativa vigente”, il citato nulla osta venga reso entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore della legge o, nel caso di istanza di riesame, dalla data di presentazione della medesima istanza.
Il ricorrente lamenta la violazione dell’art. 117, comma 2, lett. s, Cost., nonché dell’art. 14 dello Statuto regionale, in quanto la disposizione impugnata, pur espressione della competenza statutaria primaria della Regione Siciliana nelle materie dell’urbanistica e della tutela del paesaggio (art. 14, comma 1, lettere f e n), contrasterebbe con l’art. 32, comma 27, lettera d, del d.l. 269/2003.
In particolare, la disposizione impugnata, limitando espressamente l’esclusione della sanatoria alle sole aree sottoposte a vincoli di “inedificabilità assoluta”, estenderebbe implicitamente il condono edilizio anche alle opere realizzate nelle aree soggette ad altri possibili vincoli (di c.d. inedificabilità relativa), in violazione dell’invocato parametro interposto.
L’impugnato art. 1, comma 1, della L.R. Sicilia 19/2021 non potrebbe avere carattere interpretativo bensì innovativo (si tratterebbe di norma surrettiziamente nuova e retroattiva approvata a distanza di quasi diciassette anni) e contrasterebbe con l’indicata norma statale ritenuta di grande riforma economico-sociale.
Le limitazioni di cui al citato art. 32, comma 27, lett. d, del d.l. 269/2003 sarebbero state introdotte dallo Stato nell’esercizio della competenza legislativa esclusiva nella materia della “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali” (art. 117, comma 2, lett. s, Cost.).
Sempre secondo il Presidente del Consiglio dei ministri, dovrebbe escludersi la natura interpretativa della disposizione impugnata, posto che la medesima estende con efficacia retroattiva l’ambito di applicazione del condono ad ipotesi non consentite dalla norma che intende interpretare, e quindi non rientranti nelle possibili varianti di senso del testo originario.
La Regione Siciliana, nella costituzione in giudizio, ha eccepito l’inammissibilità delle censure in quanto il ricorrente si sarebbe limitato a indicare i parametri violati.




3. La Consulta cassa la Legge regionale siciliana che eccede i limiti statali del terzo condono di Fabio Cusano


 
Sentenza n. 252 del 2022.pdf sicilia


Secondo la Consulta, sono fondate le questioni promosse in riferimento agli artt. 117, comma 2, lett. s, Cost. e 14 dello Statuto della Regione Siciliana.
Va premesso che la disposizione impugnata, a dispetto della qualificazione fornita dal legislatore regionale, ha carattere innovativo perché – consentendo, con efficacia retroattiva, la sanatoria delle opere realizzate nelle aree soggette a vincoli di inedificabilità relativa – è in evidente contrasto con quanto stabilito dalla disposizione che intende interpretare.
Già sulla base della sua portata letterale, infatti, l’art. 24 della L.R. Sicilia 15/2004 richiama espressamente l’art. 32 del d.l. 269/2003 nella sua integralità. Di conseguenza, tale rinvio riguarda non solo i termini e le forme della richiesta di concessione in sanatoria, ma anche i limiti entro i quali questa deve essere rilasciata, tra cui quello previsto dal citato comma 27, lett. d, dell’art. 32, che attribuisce “carattere ostativo alla sanatoria anche in presenza di vincoli che non comportino l’inedificabilità assoluta” (Corte cost., 117 del 2015; in senso conforme, 181 del 2021). Fra questi, ma non solo, come prescrive la citata lett. d, vi sono “i vincoli imposti a tutela degli interessi idrogeologici e delle falde acquifere, dei beni ambientali e paesistici, nonché dei parchi e delle aree protette nazionali, regionali e provinciali qualora istituiti prima della esecuzione di tali opere, in assenza o in difformità del titolo abilitativo e non conformi alle norme urbanistiche e alle prescrizioni degli strumenti urbanistici”.
Deve dunque escludersi che l’applicabilità del condono edilizio in presenza di vincoli relativi possa rientrare “tra le possibili varianti di senso del testo originario” dell’art. 24 della L.R. Sicilia 15/2004 (Corte cost., 70 del 2020 e 73 del 2017).
Ciò premesso, è ben vero che la disposizione impugnata, nella sua portata innovativa, è espressione della competenza statutaria primaria della Regione Siciliana nelle materie dell’urbanistica e della tutela del paesaggio (art. 14, comma 1, lett. f ed n); tuttavia, è altresì vero che essa, ai sensi dello stesso art. 14, deve essere esercitata “senza pregiudizio” delle riforme economico-sociali, che assurgono a limite “esterno” della potestà legislativa primaria. Le “grandi riforme” sono quindi individuate, nel caso di specie, dal legislatore nazionale nell’esercizio delle sue competenze esclusive in materia di ambiente (art. 117, comma 2, lett. s, Cost.). Infatti, la Corte ha più volte affermato che, in relazione alle competenze legislative di tipo primario previste dagli statuti speciali, lo spazio di intervento affidato al legislatore regionale, con riguardo alla disciplina del condono edilizio, è circoscritto – oltre che dal limite della materia penale – da “quanto è immediatamente riferibile ai principi di questo intervento eccezionale di “grande riforma” (il titolo abilitativo edilizio in sanatoria, la determinazione massima dei fenomeni condonabili)” (Corte cost., 196 del 2004; in senso conforme, 232 del 2017).
In riferimento al caso in esame, assurgono pertanto a norme di grande riforma economico-sociale le previsioni statali relative alla determinazione massima dei fenomeni condonabili, cui devono senz’altro ricondursi quelle che individuano le tipologie di opere insuscettibili di sanatoria ai sensi dell’art. 32, comma 27, del d.l. 269/2003, incluso il limite di cui alla lett. d. Quest’ultimo, infatti, è stato introdotto dal legislatore statale nell’esercizio della competenza legislativa esclusiva, di cui all’art. 117, comma 2, lett. s, Cost.
La diposizione impugnata eccede quindi i limiti della potestà legislativa primaria della Regione Siciliana sanciti dallo statuto di autonomia.
In ragione di quanto sin qui illustrato, deve essere dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art. 1, comma 1, della L.R. Sicilia 19/2021 per violazione degli artt. 117, comma 2, lett. s, Cost. e 14 dello statuto della Regione Siciliana.
Ai sensi dell’art. 27 della l. 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale), va inoltre dichiarata, in via conseguenziale, l’illegittimità costituzionale delle residue disposizioni della L.R. 19/2021 (artt. 1, comma 2, e 2), che difettano di autonoma portata a seguito della caducazione della norma censurata (ex plurimis, Corte cost., 117 del 2022 e 77 del 2021; sul tema anche 68 del 2022). Infatti, il comma 2 dell’art. 1 stabilisce che il nulla osta previsto dalla disposizione impugnata venga reso entro novanta giorni dall’entrata in vigore della legge, ovvero, nel caso di istanza di riesame, dalla data di presentazione della stessa; l’art. 2 dispone che il testo legislativo entri in vigore il giorno stesso della pubblicazione.
Per questi motivi la Consulta ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della L.R. Sicilia 19/2021.




4. ALLA RICERCA DELLA CITTA’ PUBBLICA Scritti in onore di Filippo Salvia Paolo Urbani


Paolo Urbani
Quando proposi a Stefano Civitarese, a Pescara ove insegnavo il diritto urbanistico appena divenuto ordinario di diritto amministrativo, di scrivere un nuovo manuale della materia, se non ricordo male il panorama dei manuali di diritto era quello di Virgilio Testa, (1956, 1974) di Leopoldo Mazzarolli, (1966) di Federico Spantigati,(1971) di Giuseppe Morbidelli (1974) di Paolo Stella Richter, che però aveva scritto uno splendido libretto sui profili funzionali dell’urbanistica (1974), di Giovanni Torregrossa, (1987) di Valeria Mazzarelli (1996) e certamente quello di Salvia e Teresi (1986).
Erano da poco passati gli anni ’90, e la passione per la materia portò a scrivere nel 1994 il Diritto urbanistico organizzazione e rapporti, titolo che mi suggerì Massimo Severo Giannini che, già prima nel 1990, mi propose di scrive la voce Urbanistica per L’enciclopedia del diritto, oggi riscritta da Antonio Bartolini. (2022).
Ma certamente la passione per la materia mi nacque per colpa (o per merito) di un seminario diretto da Spantigati – mentre ero ancora uno studente del quarto anno in preparazione dell’esame del Diritto Amministrativo  che durò per un paio di mesi – ove scoprii un mondo sommerso perché il Diritto urbanistico alla Sapienza nessuno lo insegnava, e nemmeno ora a distanza di più di 40 anni,  così come in molte facoltà di giurisprudenza viene ignorato, e solo in qualche facoltà di architettura, alcuni giuristi si peritano di educare il giovani architetti al governo del territorio!
Filippo Salvia, anche dopo la perdita di Teresi, ha continuato ad aggiornare il manuale fino ad oggi assieme ai suoi allievi. Nell’edizione del 2008, scritto di suo pugno, dedicava il manuale a Federico Spantigati, nell’ edizione del 2017 scritta con C.Bevilacqua dedica il libro al compianto Franco Teresi.
 Nella prefazione del 2008 esordiva dicendo che “avventurarsi oggi nel diritto urbanistico è come entrare nello studio di un artista e curiosare nella miriade di disegni, di bozzetti, di studi sparsi nei diversi tavoli.”
Nell’edizione del 2017 esordiva dicendo che “dopo l’avvento del regionalismo non esiste più nel nostro paese un’unica disciplina valida per l’intero territorio nazionale ma tanti diritti quante sono le regioni”.
Se queste sono le premesse, le mie riflessioni in onore del grande Filippo Salvia, parafrasando il primo paragrafo del capitolo I del manuale del 2017 “L’urbanistica come proiezione stratificata dell’assetto socioeconomico e degli ideali sociali del tempo” “Partire dalla struttura (dai problemi reali), provano a partire proprio dai fatti della società odierna e non dalle regole del diritto urbanistico, poiché altrimenti non coglieremmo in alcun modo i profondi mutamenti dell’assetto della disciplina dei suoli che, lentamente, sta tracimando verso un liberalismo sfrenato.
Le riflessioni che vorrei esporre non riguardano però la crisi del piano, il suo contenuto conformativo, la fine della “profezia credibile”, il lento prevalere del software (l’edilizia) sull’hardware (il piano) ma piuttosto allargare lo sguardo alla cosiddetta “rigenerazione urbana” che – senza che se sia data un definizione giuridica – irrompe da tempo nella pianificazione come un “proiettile”[1] spostando l’attenzione dal piano al progetto urbano, da questo all’accordo urbanistico sempre più in deroga al piano.
Il recupero delle aree dismesse, la possibilità della modificazione della destinazione d’uso di quelle volumetrie preesistenti, il “premio di volumetria” ormai entrato nella prassi come regola[2], il tutto a scapito della città pubblica, frutto di accordi di cui all’art.11 della l.241 del 1990 a lungo osteggiati come un ossimoro – l’urbanistica non si contratta – in variazione del piano vigente, pone al centro dell’attenzione, in molte grandi città, ma anche nelle medie aree urbane, il problema sollevato acutamente dai politologi e poi dagli urbanisti dello scambio sleale, o dello scambio ineguale[3] nel ridisegnare parti della città consolidata, che appaiono a conti fatti, corpi estranei rispetto al tessuto urbano preesistente nel quale irrompono.
Per comprendere tali processi, prima di valutarne gli esiti, non si può prescindere dagli attori che sono scesi in campo sul territorio che non è più l’imprenditoria del mattone ma l’immobiliarista finanziere[4] i cui capitali sono il frutto dello spostamento del capitale industriale verso il capitalismo immobiliare, ove i primi hanno scoperto da tempo che i vantaggi immeritati delle plusvalenze immobiliari, costituiscono un modo più semplice di arricchirsi, senza dover fare i conti con l’organizzazione del ciclo produttivo.[5] Vicende che affondano le loro radici fin dal 1992, Torino e quando s’introdusse nella legislazione urbanistica il programma integrato d’intervento d’iniziativa dei privati anche in evidente contrasto con il piano, con contenuti a trecento sessanta gradi, frutto della convenienza del mercato e non della cittadinanza.
Irrompe quindi sul territorio urbano il rìël istèit[6],  con cui si indica l’insieme degli operatori, dei prodotti e dei servizi riferiti al mercato immobiliare.
Basti pensare ai primi esperimenti di riconversione e di riuso come quelli del Lingotto a Torino e della Bicocca a Milano.
Ma la vicenda dei beni privati, da riconvertire, coinvolge anche i beni pubblici la cui lenta dismissione, favorita dalla legislazione vigente e diretta a mettere sul mercato beni non più funzionali alla cura dell’interesse pubblico di quegli enti, ripropone situazioni analoghe a quelle prima richiamate.
Si tratta dei beni ferroviari,[7] delle aree e delle caserme militari, degli edifici e delle aree pubbliche di enti statali, questi ultimi oggi nella disponibilità della Cassa depositi e prestiti la cui nuova regolamentazione mira alla loro valorizzazione immobiliare[8].
In tutti questi casi, assistiamo in molte città, alla messa sul mercato di questi beni, riconoscendone una edificabilità che ne permette, quindi, una valorizzazione finanziaria, tutta a beneficio dei fondi d’investimento creati ad hoc. Il riconoscimento dell’edificabilità comporta l’elaborazione di progetti urbani, il cui fine è quello del massimo ritorno economico a favore dei promotori, con conseguente variazione dello strumento urbanistico di quei comuni ove sono localizzate le ex aree “pubbliche”. Si tratta in molti casi – come per le aree ferroviarie o quelle del demanio militare[9] – di centinaia di ettari la cui trasformazione spesso non ha nulla a che fare – come per i beni immobiliari privati prima richiamati – con il contesto urbano di riferimento.
Lo strumento amministrativo è certamente l’accordo, vuoi quello sostitutivo di provvedimento dell’art.11 della l.241/90, voi quello dell’accordo di programma dell’art. 34 del d.lgsl 267/2000 per “cristallizzare” la variazione del piano urbanistico.
Ma se il ricorso all’accordo “urbanistico” avallato solo nel 2010 dal Consiglio di Stato[10] a partire dalle numerose sentenze sul PRG di Roma, entra a pieno titolo come strumento di composizione degli interessi urbanistici, non di meno si pone  il problema di entrare nel merito dell’accordo, poiché con esso si fissa il contenuto delle prescrizioni che, di norma, non incontrano limiti di contenuto poiché queste comportano la variazione dello strumento urbanistico. In altre parole, l’oggetto del contratto è il riconoscimento di una edificabilità del bene immobiliare a tutto vantaggio del proponente privato o pubblico che sia.
La mancanza di “invarianti “che costituiscano la cornice di riferimento dello “scambio edificatorio” ha posto da tempo all’attenzione, non tanto dei giuristi, ma degli urbanisti coinvolti in primis nel ridisegno di quelle realtà urbane, ma anche dei politologi, un problema centrale: quello cioè che  non si tratti  appunto di scambio leale ma di scambio ineguale.
Ovverosia, che nel processo di riconversione o di riqualificazione o di rigenerazione non sia garantito l’interesse pubblico, cui deve necessariamente conformarsi l’azione pubblica. Ma come garantire che l’interesse pubblico sia veramente soddisfatto? Ovvero che quell’atto di ripianificazione tenga conto degli interessi pubblici che devono essere garantiti alla collettività rappresentata?
Ma come si misura l’interesse pubblico? Ovvero come misurare l’interesse pubblico in rapporto al vantaggio privato?
In questo caso, proprio a proposito della rigenerazione dei luoghi costruiti non più consoni all’esigenza del mercato, stiamo lentamente passando dall’amministrazione rappresentativa dell’interessi della collettività all’impresa interprete del mercato.
A ciò deve aggiungersi che l’attore proponente è spesso un fondo d’investimento o una banca d’affari a fronte dei quali l’amministrazione locale appare come un contraente debole incapace di perseguire adeguatamente l’interesse della città pubblica di fronte al prevalere degl’interessi del mercato.
Oggi i grandi corpi separati – Cassa Depositi e Prestiti, Agenzia delle entrate per i beni militari, Ferrovie dello Stato – impongono volumetrie, mutamenti di destinazione d’uso, premialità che non hanno nulla a che fare con lo sviluppo economico di quei territori. Spesso, anzi, sono attori estranei a quel territorio, investitori che usano il suolo come moneta finanziaria.
E se certamente è da condividere l’affermazione del compianto Francesco Pugliese che affermava che il consenso del privato è legittimazione del potere parafrasando l’autoritarietà del potere pubblico, negli accordi urbanistici assistiamo al contrario alla “degradazione” dell’interesse pubblico a favore dell’interesse privato.
E per chi fin dal 2000 sostenne la legittimazione dell’urbanistica consensuale[11] è una magra soddisfazione, visto il dilagare di un’amministrazione per accordi tutta protesa a favorire il solo interesse privato.
La percezione di un’amministrazione locale incapace di svolgere un’adeguata azione di ponderazione degl’interessi pubblici e privati ai fini del perseguimento dell’interesse pubblico, viene per la verità avvertita dal legislatore statale che nel 2014 introduce[12] ex legge il principio della cattura di valoredegli interventi in variante o in deroga allo strumento urbanistico prevedendo quindi – al di fuori della contrattazione – extraoneri a carico dell’operatore privato a favore della collettività locale. Tuttavia, la norma prevede che sono fatte salve le diverse disposizioni delle legislazioni regionali e degli strumenti urbanistici generali comunali.[13] In altre parole, l’applicazione del contributo straordinario è rimessa sia alla discrezionalità del comune, nel recepirla nella disciplina della regolamentazione degli oneri di urbanizzazione, sia alla legge regionale. Di fatto, la norma risulta sostanzialmente inattuata.
Le questioni ora descritte ripropongono il tema della partecipazione degli “interessi diffusi”[14] alle scelte di pianificazione non regolata dalla legislazione vigente,[15] cosicchè il conflitto si sposta davanti al giudice amministrativo. Se guardiamo, infatti, agli interventi in materia di rigenerazione urbana che sempre più sono oggetto di giudizi amministrativi, vediamo che gli attori sono diventati tre: i privati, il comune, gli interessi diffusi.
Entra in gioco il principio di proporzionalità indotto dalla Corte Cost. e dalla Corte di giustizia europea che non può più concentrarsi solo sull’idoneità della misura, sull’inesistenza delle misure alternative, sulla tollerabilità della scelta da parte del destinatario, ma sposta l’attenzione sul perseguimento effettivo dell’interesse pubblico.
È noto che il giudice amministrativo giudica della legittimità dell’azione amministrativa (del provvedimento) valutando se il perseguimento dell’interesse pubblico è proporzionato rispetto alla disciplina degli interessi privati, di talchè annulla il provvedimento se c’è sproporzione.
Ma negli accordi urbanistici siamo in una situazione diversa, ovvero quella per la quale il giudice dovrebbe giudicare della proporzionalità del vantaggio privato rispetto al perseguimento dell’interesse pubblico.
Questo implica che il giudice non può limitarsi a verificare nel merito se l’azione amministrativa sia proporzionata rispetto agli interessi privati tutelati ma deve valutare un tertium datur ovvero se le scelte amministrative perseguono l’interesse pubblico o siamo di fronte ad uno scambio sleale.
Dai casi giurisprudenziali di questi ultimi anni emerge infatti sempre più che le operazioni di riconversione urbana sia a Roma (caso della stazione Tiburtina) che a Milano (gli interventi di Porta Garibaldi etc.) tutti legati all’edificabilità delle aree ferroviarie non più necessarie all’esercizio della viabilità ferroviaria, poste nel pieno centro di quelle aree urbane, ma anche casi d’interventi di trasformazione in deroga ai vincoli ambientali e paesaggistici[16], che siamo di fronte ad una crisi della democrazia rappresentativa poiché i potere pubblici locale e regionali sono incapaci di perseguire adeguatamente l’interesse della città pubblica a fronte del prevalere degl’interessi d’impresa.
La disciplina – oggi inesistente – della partecipazione degli interessi collettivi, a monte delle scelte urbanistiche di rigenerazione – una sorta di applicazione del debat publique nelle aree urbane – ridurrebbe i conflitti, riportandoli nel procedimento, individuerebbe preliminarmente l’interesse pubblico in concreto, ridarebbe un volto condiviso alla città tra interessi privati e interessi delle collettività rappresentata.
Ce ne è abbastanza perché Filippo Salvia aggiorni il suo splendido manuale!
[1] Da cui il termine “progetto” che indica sempre qualcosa di nuovo rispetto all’esistente.
[2] Inventato dal “piano casa” del 2009 dal governo Berlusconi, che ha contagiato la legislazione regionale e che da provvedimento di durata temporanea è diventato permanente.
[3] Fausto Curti (a cura di) Lo scambio leale, Officina ed. 2006.
[4] Paola Bonora, La città tradita, il Mulino 2016.
[5] Ancora Bonora, ma anche W.Tocci L’insostenibile ascesa della rendita urbana, in Democrazia e Diritto 2009.
 
 
[6] Espressione inglese composta dall’aggettivo real(‘immobiliare’) e dal sostantivo estate (‘proprietà, patrimonio’).
 
[7] Rinvio a P.Urbani Ripensare la città contemporanea in Riv. Diritto e processo amministrativo 4/2021.
[8] Vedi il bel volume di V.Manzetti Cassa depositi e prestiti Paradigma italiano delle banche italiane di promozione Editoriale scientifica 2021.
[9] Basta citare il caso di Piacenza su cui vedi L.Gaeta l’urbanistica contrattuale esperienze e rimedi2021 Politecnico Milano.
[10] Tra le altre CDS 4545/2010. In generale, la Sezione quarta reputa che la “copertura” normativa alla previsione dei più volte richiamati strumenti consensuali per il perseguimento di finalità̀ perequative (e ciò vale sia per la cessione di aree che per il contributo straordinario) vada individuata, come correttamente evidenziato dall’Amministrazione regionale nel proprio appello, nel combinato disposto degli artt. 1, comma 1 bis, e 11 della già citata legge nr. 241 del 1990. Ed invero, ad avviso della dottrina e della giurisprudenza maggioritarie, con la “novella” del 2005 il legislatore ha optato per una piena e assoluta fungibilità̀ dello strumento consensuale rispetto a quello autoritativo, sul presupposto della maggiore idoneità̀ del primo al perseguimento degli obiettivi di pubblico interesse.
 
[11] P.Urbani Urbanistica consensuale Bollati Boringhieri 2000
[12]Art.16 co.4 Tu edilizia: L’incidenza degli oneri di urbanizzazione primaria e secondaria è stabilita con deliberazione del consiglio comunale in base alle tabelle parametriche che la regione definisce per classi di comuni in relazione:
alla valutazione del maggior valore generato da interventi su aree o immobili in variante urbanistica o in deroga. Tale maggior valore, calcolato dall’amministrazione comunale, è suddiviso in misura non inferiore al 50 per cento tra il comune e la parte privata ed è erogato da quest’ultima al comune stesso sotto forma di contributo straordinario, che attesta l’interesse pubblico, in versamento finanziario, vincolato a specifico centro di costo per la realizzazione di opere pubbliche e servizi da realizzare nel contesto in cui ricade l’intervento, cessione di aree o immobili da destinare a servizi di pubblica utilità, edilizia residenziale sociale od opere pubbliche.
(lettera aggiunta dall’art. 17, comma 1, lettera g), legge n. 164 del 2014, poi così modificata dall’art. 10, comma 1, lettera g), della legge n. 120 del 2020)
 
[13] art 16 TU edilizia: 4-bis. Con riferimento a quanto previsto dal secondo periodo della lettera d-ter) del comma 4, sono fatte salve le diverse disposizioni delle legislazioni regionali e degli strumenti urbanistici generali comunali.
 
[14] Vedi da ultimo CdS Adunanza Plenaria 6/2020 in materia di legittimazione degli interessi diffusi.
[15] Peraltro in alcuni casi la legislazione regionale ne prevede la disciplina come ad esempio la lr Emilia Romagna n.24 del 2017.
[16] Vedi la sentenza VI sezione del Consiglio di Stato n.8641/20121 che ha rigettato il ricorso diMcDonald’s sull’apertura di un McDrive alle Terme di Caracalla, a seguito dell’impugnazione da parte della Codacons, dell’autorizzazione paesaggistica rilasciata, in www.pausainia.it. Diversamente il Consiglio di Stato con sent. 8821/2022 ha rigettato il ricorso di alcune associazioni civiche sulla ristrutturazione di alcuni scali ferroviari nel comune di Milano, per la mancata garanzia degli standard urbanistici.



5. Il proprietario dell’immobile incolpevole dell’abuso non può essere destinatario delle sanzioni pecuniarie di Fabio Cusano

Cons. St. 109 2023

Con la sentenza n. 109 del 3 gennaio 2023, il Consiglio di Stato, VII sez., ha affermato che il proprietario incolpevole, ancorché tenuto a prestare la sua collaborazione per la rimozione materiale dell’abuso in forza della sua relazione con la res, non può essere perciò stesso destinatario delle sanzioni pecuniarie.
Una Società acquistava un immobile al cui interno era stato realizzato, dal precedente proprietario, un soppalco in muratura. In seguito a sopralluoghi effettuati presso l’immobile, il Comune accertava che il soppalco era stato costruito in assenza di titoli edilizi. Dunque, il Comune ingiungeva alla Società, ai sensi dell’art. 43, comma 1, LR Liguria n. 16/2008 (“interventi eseguiti in assenza o in difformità dalla SCIA”), il pagamento della sanzione pecuniaria.
Il provvedimento sanzionatorio veniva impugnato davanti al TAR Liguria, il quale riconosceva il difetto di responsabilità soggettiva della Società (in quanto estranea alla realizzazione dell’opera abusiva imputabile al precedente proprietario) e annullava il provvedimento impugnato.
Il Comune ha appellato la sentenza, evidenziando che il soppalco de quo fosse parzialmente diverso rispetto a quello oggetto del procedimento di condono ed era, quindi, diverso dall’originario manufatto abusivo rispetto al quale la Società sarebbe estranea.
Le censure non sono fondate.
La giurisprudenza ha infatti ritenuto che in ipotesi di abusi edilizi sia illegittima la sanzione pecuniaria irrogata, ai sensi dell’art. 31, comma 4 bis, del DPR 380/2001 nei confronti del proprietario non responsabile dell’abuso. Deve ritenersi, infatti, che destinatario della sanzione pecuniaria sia il responsabile dell’abuso e non anche il proprietario che non risulti responsabile dell’abuso; la responsabilità di quest’ultimo può sorgere solo nel caso in cui egli sia responsabile dell’abuso ovvero quando, avendo la disponibilità ed il possesso del bene o avendoli successivamente acquisiti, non abbia provveduto alla demolizione (Cons. Stato, sez. VI, 10/07/2017, n. 3391).
La posizione del proprietario incolpevole non può, infatti, essere assimilata a quella del responsabile dell’abuso. Invero, ai sensi dell’art. 29 del TUEd, i responsabili della conformità delle opere alla normativa urbanistica sono il titolare del permesso di costruire, il committente e il costruttore che, in ragione di ciò, sono tenuti al pagamento delle sanzioni pecuniarie e solidalmente alle spese per l’esecuzione in danno, in caso di demolizione delle opere abusivamente realizzate, salvo che dimostrino di non essere responsabili dell’abuso.
Il coinvolgimento del proprietario, che non rivesta alcuna delle qualifiche previste dall’art. 29, è previsto dall’art. 31, comma 2, del TUEd, ai sensi del quale lo stesso insieme ai responsabili dell’abuso è destinatario della ingiunzione di demolizione delle opere eseguite in assenza o in totale difformità dal permesso. La giurisprudenza ha, tuttavia, chiarito che la demolizione può essere ingiunta al proprietario non in forza di una sua responsabilità effettiva o presunta nella commissione dell’illecito edilizio (che ricade sui soggetti di cui all’art. 29) ma in ragione del suo rapporto materiale con la res che lo rende, agli occhi del legislatore, responsabile della eliminazione dell’abuso commesso da altri. A tale titolo egli è investito di situazioni giuridiche passive di tipo sussidiario (Cons. Stato, sez. VI, 10/07/2017, n. 3391) consistenti in un pati (non potendosi opporre alla demolizione di quanto abusivamente realizzato) ed in obblighi di collaborazione attiva da adempiersi mediante iniziative dirette, come la rimozione dell’abuso a spese dei responsabili, o indirette, come diffide di carattere ultimativo rivolte verso eventuali soggetti terzi che detengano l’immobile (Cons. Stato, sez. VI, 4/05/2015, n. 2211).
L’obbligo di ripristino (o di collaborazione al ripristino) a carico del proprietario attraverso l’ordinanza di demolizione ha un diverso fondamento rispetto al corrispondente obbligo posto a carico dei responsabili dell’abuso contemplati dall’art. 29. Questa diversità di situazioni sottostanti all’ingiunzione a demolire non consente di assimilare le due posizioni allorché in luogo di tale misura per scelta del legislatore o dell’amministrazione sia comminata una sanzione pecuniaria. Non si vede, infatti, come la cooperazione alla rimozione dell’abuso richiesta al proprietario in forza del suo diretto o indiretto rapporto con la res possa automaticamente tradursi in una corresponsabilità o in una posizione di garanzia a favore dei responsabili dell’illecito quando non si tratti più di agire materialmente sull’immobile ma di corrispondere una somma di danaro.
Per motivare l’esborso richiesto al proprietario viene talvolta evocato l’argomento secondo cui la misura pecuniaria non sarebbe diretta a punire un colpevole ma a sterilizzare l’aumento di valore dell’immobile conseguente all’abuso da cui il primo trarrebbe un “obiettivo” beneficio. Tale giustificazione non appare, tuttavia, coerente con il dato normativo e con la realtà economica. Infatti, sia la sanzione pecuniaria semplice, prevista dall’art. 37, comma 1, del TUEd, che quella sostitutiva di cui all’art. 33, comma 1, sono commisurate al doppio dell’aumento del valore dell’immobile e, quindi, non si limitano alla neutralizzazione del maggior valore conseguente all’abuso ma mirano a reprimere e dissuadere dalla commissione di illeciti edilizi ben al di là di quello che può essere il vantaggio derivante dalla sua realizzazione. D’altro canto, l’acquirente in buona fede non beneficia affatto del maggior valore economico dell’abuso in quanto ne ha già pagato il valore al suo dante causa confidando nella dichiarazione di regolarità edilizia che questi è tenuto (a pena di nullità) a rendere nell’atto di trasferimento ai sensi dell’art. 46 del DPR 380/2001.
In forza di tali elementi il Collegio ritiene di pervenire ad una lettura del combinato disposto degli artt. 29, comma 1, e 31, comma 2, del DPR 380/2001 secondo la quale il proprietario incolpevole, ancorché tenuto a prestare la sua collaborazione per la rimozione materiale dell’abuso in forza della sua relazione con la res, non può essere perciò stesso destinatario delle sanzioni pecuniarie previste nel Capo I del Titolo IV del medesimo testo normativo le quali sono dirette a colpire i responsabili dell’abuso così come in esso individuati.
Tale regola vale, in particolare, anche nei confronti di coloro abbiano acquistato a titolo particolare la proprietà dell’immobile senza aver in alcun modo partecipato, conosciuto o beneficiato dell’illecito edilizio. Fermo restando che (i) l’acquirente di mala fede che conosceva l’abuso e/o ne ha tratto beneficio (scontandolo sul prezzo) si pone in una situazione di corresponsabilità che lo rende passibile del medesimo trattamento sanzionatorio previsto per i soggetti individuati dall’art. 29 del TUEd; (ii) in contesti in cui la buona fede non emerga ex actis la relativa dimostrazione compete al proprietario.
Nella specie, il TAR ha correttamente evidenziato che la ricorrente era estranea alla realizzazione dell’opera abusiva, imputabile al precedente proprietario e sarebbe intervenuta per ridurre il soppalco abusivo.
L’appello è stato conseguentemente respinto.



B. CONCESSIONI BALNEARI

6. Sull’obbligo di asporto dei manufatti negli stabilimenti balneari fuori stagione di Fabio Cusano

Cons. St. 11699 2022

Con la sentenza n. 11699 del 29 dicembre 2022, il Consiglio di Stato ha affermato che l’obbligo di asportare i manufatti negli stabilimenti balneari durante la stagione invernale non ha ragione d’essere ove non sia motivatamente dimostrata la sussistenza dei pericoli per l’ambiente o per il paesaggio, oppure ove la rimozione autunnale, lo stoccaggio invernale e la conseguente ricostruzione primaverile risultino maggiormente dannose o pericolose o comunque invasive per l’ambiente rispetto al mantenimento in situ del manufatto.
La Società appellata gestisce uno stabilimento balneare e ha richiesto il rilascio della autorizzazione paesaggistica volta ad ottenere il mantenimento annuale delle strutture già in essere e l’autorizzazione per la realizzazione di piccole opere, dotate di autonoma utilizzabilità rispetto al servizio di balneazione vero e proprio.
Il funzionario responsabile del Comune, a seguito del parere istruttorio favorevole sotto l’aspetto urbanistico-edilizio, ha acquisito anche il parere favorevole della locale Commissione per il paesaggio e ha inviato alla Soprintendenza belle arti e paesaggio la propria proposta di autorizzazione paesaggistica e l’attestazione di conformità dell’intervento progettato alla disciplina urbanistico-edilizia.
Tuttavia, la Soprintendenza ha espresso un parere interlocutorio e solo parzialmente favorevole. Di conseguenza, il Comune, in ragione del parere negativo della Soprintendenza, ha emanato un provvedimento di autorizzazione paesaggistica parziale configurante, in sostanza, un diniego dell’autorizzazione paesaggistica richiesta.
Pertanto, la Società appellante ha impugnato il parere della Soprintendenza e l’autorizzazione parziale rilasciata dal Comune innanzi al TAR Puglia-Lecce, il quale ha accolto il ricorso; conseguentemente la Soprintendenza ha proposto appello avverso la sentenza.
Secondo l’appellante, la normativa di riferimento consente solo la realizzazione di manufatti facilmente rimovibili e ne richiede la rimozione fuori stagione.
Ad avviso del Collegio, gli ampi riferimenti all’art. 8 della LR Puglia n. 17/2015 ed all’art. 45 delle NTA del PPTR, atti peraltro non inclusi né dalla Soprintendenza quale motivazione ai fini del sostanziale diniego, né dal TAR ai fini del percorso logico motivazionale della sentenza di annullamento appellata, non risultano dirimenti ai fini della definizione del giudizio, che deve, al contrario, essere deciso applicando alla specifica fattispecie le generalissime regole del procedimento amministrativo.
Viene, dunque, in rilievo la necessità che l’esercizio di qualunque potestà pubblica, ovvero di un potere autoritativo suscettibile di conformare l’attività privata a un interesse pubblico (così come accade con il nulla-osta rilasciato dalla Soprintendenza), debba parametrare la ragionevolezza del sacrificio imposto al privato (che in questo caso è costretto a un’onerosa attività di rimozione stagionale dei manufatti) in relazione alla sua utilità per l’interesse pubblico (l’interesse ambientale e paesaggistico all’integrità della costa) istituzionalmente perseguito dalla Soprintendenza.
Infatti, i parametri di ragionevolezza, adeguatezza e proporzionalità sono certamente valutabili dal giudice amministrativo anche nella fattispecie in esame, in quanto non entrano nel merito della discrezionalità tecnica sottesa alle modalità dell’intervento autoritativo e quindi ai contenuti tecnici del parere in esame, e restano invece ancorati al percorso logico compiuto dalla Soprintendenza nella ponderazione fra l’interesse privato e l’esigenza di tutela sopraindicati. Si tratta, quindi, di una tipica espressione di discrezionalità amministrativa, che il giudice deve valutare nella sua complessiva ragionevolezza rispetto alle disposizioni normative (e non tecniche) applicabili alla fattispecie.
Ai fini della decisione il Collegio deve quindi procedere alla ricostruzione del regime giuridico dei manufatti in questione e della relativa area di sedime.
In particolare, il regime concessorio delle aree demaniali marittime a fini di sfruttamento commerciale per attività balneari costituisce una espressa e tassativa eccezione, del tutto temporanea, al generale principio della libera fruibilità del bene pubblico da parte dell’intera comunità, conseguendone al termine l’obbligo di restituzione in pristino del bene, con esclusione di ogni modifica strutturale permanente o non inerente all’uso pattuito; la concessione neppure può in alcun modo vanificare o comunque alterare il regime di tutela previsto per la medesima area in ragione del suo pregio ambientale e paesaggistico, di modo che è vietata al concessionario, così come a chiunque altro, la realizzazione di manufatti permanenti o non facilmente amovibili o comunque suscettibili di pregiudicare la conservazione del bene, conseguendone la sottoposizione di tali attività ad un peculiare regime amministrativo.
Tali considerazioni valgono, evidentemente, anche per le aree di proprietà contigue a quelle demaniali, oggetto del caso in esame, per la duplice ragione della condivisione dei medesimi pregi ambientali e paesaggistici e della strumentalità rispetto al regime concessorio dell’arenile marittimo pubblico.
Le predette premesse, dunque, danno conto di come le strutture balneari, per essere autorizzate, debbano essere direttamente connesse all’uso a fini balneari dell’area in concessione e debbano evitare ogni alterazione permanente dello stato dei luoghi, includendo tale preclusione tutte le opere ed i manufatti non facilmente rimovibili, ovverosia non rimovibili senza lasciare ferite o alterazioni permanenti, implicanti un ripristino, ovvero una innovazione e non una mera conservazione comunque suscettibili di pregiudicare la conservazione di un bene ambientale, ovvero di un bene pubblico di cui è necessario garantire, anche alla luce della recente riforma costituzionale, la trasmissione alle future generazioni.
Nella fattispecie considerata, dunque, il concetto di “temporaneità” dei manufatti è direttamente connesso, da un lato, alla strumentalità rispetto alla temporanea e non irreversibile destinazione commerciale dell’area alle attività balneari (di modo che possa essere rimosso alla cessazione di tali attività) e, dall’altro, a quello di “facile amovibilità” (ovvero di una futura amovibilità senza conseguenze per l’ambiente). In altri termini, il vincolo opera sul preminente “lato pubblico” della preservazione del bene per il futuro e non sul “lato privato” del suo attuale e contingente utilizzo commerciale, e non è pertanto direttamente connesso al carattere stagionale dell’attività balneare, che peraltro risulta sempre più estesa nel corso dell’anno solare, in ragione dell’evoluzione del mercato turistico con lo scaglionamento delle ferie in più periodi e dell’espansione dei servizi ricreativi marinari e di quelli connessi, ma anche a causa dell’inesorabile e progressivo surriscaldamento climatico.
È in tale quadro che si collocano i manufatti in esame, conseguendone l’obbligo di procedere alla loro rimozione stagionale in tutti i casi in cui (ma solo nei casi in cui) la loro persistenza nella stagione invernale possa essere motivatamente ritenuta pregiudizievole per la conservazione e la trasmissione alle future generazioni dei valori ambientali e paesaggistici che caratterizzano l’area costiera interessata.
Una tale valutazione concerne, dunque, il complessivo pregio ambientale e paesaggistico dell’area secondo la definizione dell’ambiente data dalla Corte Costituzionale (fin dalla sentenza n. 641 del 1987) come un “bene immateriale unitario”, intangibile e da dover preservare, e non solo la tutela del paesaggio, che configura invece un singolo e parziale profilo ambientale ed in cui la natura dei luoghi rileva solo in relazione a un percorso culturale di apprezzamento della loro universale bellezza o singolarità, consentendo variazioni del giudizio in relazione al contesto di antropizzazione della costa, contemplando un concetto di universalità che non può essere legato alla fruizione della sola comunità locale presente nel periodo invernale e non ammettendo “deroghe stagionali” della protezione per il periodo estivo (imponendosi casomai una maggiore tutela proprio nel periodo di massimo afflusso dei potenziali fruitori del bene paesaggistico).
Una tale valutazione deve, inoltre, confrontarsi con il reale contesto di riferimento, risultando l’obbligo di rimozione stagionale pienamente giustificato qualora la persistenza invernale del manufatto risulti specificamente dannosa per il paesaggio o per l’ecosistema, impedendo il ripascimento dell’arenile con le mareggiate invernali, o per la biodiversità, ostacolando la diffusione della macchia mediterranea spontanea sulle dune o la riproduzione della flora e della fauna selvatica, ad esempio mediane la deposizione delle uova delle testuggini lungo la spiaggia, ovvero sia in grado di alterare la percezione del paesaggio al di fuori dell’area balneare incidendo significativamente sul profilo della costa, e comunque quando sia in grado di ostacolare la fruizione pubblica “fuori stagione” (passeggiare, pescare) dell’arenile marino al di fuori delle esigenze connesse allo sfruttamento commerciale della concessione balneare.
Il predetto obbligo non ha, viceversa, ragione di essere (e non può pertanto costituire un onere economico indebitamente imposto al concessionario, alla stregua del principio di sussidiarietà orizzontale legato al favor libertatis per il quale tutto ciò che non viene vietato è consentito) ove non sia motivatamente dimostrata la sussistenza dei predetti pericoli per l’ambiente o per il paesaggio, oppure ove la rimozione autunnale, lo stoccaggio invernale e la conseguente ricostruzione primaverile (con il trasporto dei materiali e dei lavoratori e le lavorazioni in loco) risultino maggiormente dannose o pericolose o comunque invasive per l’ambiente rispetto al mantenimento in situ del manufatto.
In conclusione, il Consiglio di Stato ha respinto l’appello.






C. PAESAGGIO
7. La Corte costituzionale ribadisce le necessarie implicazioni paesaggistiche nella pianificazione regionale di Fabio Cusano


Sentenza n. 251 del 2022.pdf lombardia


Con la sentenza 19 dicembre 2022, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 6, comma 1, lett. a, della L.R. Lombardia 16 dicembre 2021, n. 23 nel giudizio promosso dal Presidente del Consiglio dei ministri.
Il Presidente del Consiglio dei ministri ha promosso questioni di legittimità costituzionale dell’art. 6, comma 1, lett. a, della L.R. Lombardia 16 dicembre 2021, n. 23 in riferimento agli artt. 9 e 117, comma 2, lett. s, Cost. e al principio di leale collaborazione, in relazione: agli artt. 135, 143 e 145 del d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni culturali e del paesaggio); alla l. 9 gennaio 2006, n. 14 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione europea sul paesaggio, fatta a Firenze il 20 ottobre 2000); e all’art. 14, comma 27, lett. d, del d.l. 31 maggio 2010, n. 78, convertito nella l. 30 luglio 2010, n. 122.
L’art. 6, comma 1, lett. a, della L.R. Lombardia 23/2021 ha sostituito il secondo periodo del comma 3 dell’art. 154 della L.R. Lombardia 5 dicembre 2008, n. 31 (Testo unico delle leggi regionali in materia di agricoltura, foreste, pesca e sviluppo rurale), che, nel testo vigente prima della modifica operata dalla norma impugnata, recitava: “Il riuso degli immobili rurali destinati ad agriturismo, anche distaccati, può avvenire attraverso interventi di ristrutturazione edilizia, di restauro e risanamento conservativo e attraverso ampliamenti necessari all’adeguamento igienico-sanitario e tecnologico. È, altresì, consentito, per una sola volta, l’ampliamento nella misura massima del dieci per cento della superficie lorda di pavimento destinata a uso agrituristico sulla base della potenzialità agrituristica risultante dal certificato di connessione”. A seguito della novella recita: “È, altresì, consentito, per una sola volta, l’ampliamento nella misura massima del dieci per cento della superficie lorda dei fabbricati, individuati nel certificato di connessione, già destinati o da destinare all’attività agrituristica”. La modifica avrebbe dunque esteso la portata della disposizione dell’art. 154, consentendo l’ampliamento della superficie lorda (e non di pavimento) dei fabbricati non solo già destinati, ma anche da destinare, in futuro, ad attività agrituristica.
Secondo il ricorrente, tale generalizzata possibilità di realizzare incrementi volumetrici nella misura anzidetta sarebbe prevista senza alcuna considerazione o riferimento al contesto paesaggistico. In particolare, il legislatore regionale non avrebbe tenuto conto che solo al piano paesaggistico elaborato d’intesa tra lo Stato e la Regione, secondo quanto previsto agli artt. 135, 143 e 145 del Codice, spetta stabilire, per ciascuna area tutelata, le prescrizioni d’uso (cioè i criteri di gestione del vincolo, volti a orientare la fase autorizzatoria) e individuare la tipologia delle trasformazioni compatibili e di quelle vietate, nonché le condizioni delle eventuali trasformazioni.
Il ricorrente sottolinea, altresì, l’esistenza di un vero e proprio obbligo di elaborazione congiunta del piano paesaggistico, cui la Regione Lombardia si sarebbe sottratta ingiustificatamente, con la norma impugnata.
La Regione Lombardia si è costituita in giudizio chiedendo che le questioni promosse siano dichiarate inammissibili e non fondate.
Secondo la resistente, la norma impugnata avrebbe uno stretto carattere urbanistico e, in quanto tale, sarebbe espressione della competenza legislativa regionale concorrente in materia di governo del territorio ex art. 117, comma 3, Cost. e di quella esclusiva in materia di agricoltura, senza porsi in contrasto con i principi generali di tutela del paesaggio di cui al suddetto Codice.
La Regione ritiene pertanto che la doglianza del ricorrente, legata alla mancanza di un piano paesaggistico predisposto in attuazione del principio di leale collaborazione, non può tradursi in una censura avverso una norma che disciplina altro.
La Corte ha ritenuto che le censure del ricorrente siano fondate.
Consentendo l’ampliamento, nella misura massima del 10%, della superficie lorda (e non di pavimento) dei fabbricati da destinare ad attività agrituristica, la disposizione regionale impugnata introduce la possibilità di aumentare la volumetria degli edifici esistenti in zona agricola, e ciò stabilisce senza prevedere al contempo una espressa e adeguata clausola di salvaguardia dei beni sottoposti a tutela paesaggistica.
Dirimente è la circostanza che la pianificazione paesaggistica nella Regione Lombardia è attualmente rimessa non a un piano codeciso fra Stato e Regione, ma al piano territoriale regionale. Per quanto, dunque, non si possa negare che la Regione Lombardia risulti dotata di uno strumento di pianificazione specificamente orientato alla tutela del paesaggio, è altrettanto evidente che tale pianificazione esprime scelte imputabili in via esclusiva alla Regione stessa, alle quali lo Stato è rimasto estraneo, e che resta ancora inattuato, nella Regione, il modello di pianificazione paesaggistica prescritto dal medesimo Codice, il cui tratto caratterizzante è costituito appunto dall’elaborazione congiunta dello Stato e della Regione.
L’indiscussa prevalenza del piano paesaggistico così elaborato, ripetutamente ribadita dalla Corte (tra le più recenti, sentenze n. 240, n. 229, n. 221, n. 192, n. 187, n. 45 e n. 24 del 2022), non costituisce una mera petizione di principio, ma sottende quel dovere di assicurare “che tutto il territorio sia adeguatamente conosciuto, salvaguardato, pianificato e gestito in ragione dei differenti valori espressi dai diversi contesti” (art. 135, comma 1, Codice).
I principi di elaborazione congiunta, inderogabilità e prevalenza del piano paesaggistico si impongono, quindi, al legislatore regionale, il quale non può né esplicitamente derogare ai vincoli della pianificazione paesaggistica, né aggirarli introducendo, in assenza del piano codeciso, previsioni atte a pregiudicare le scelte condivise di tutela che nel piano stesso troveranno necessaria espressione.
In definitiva, la mancanza di un piano paesaggistico frutto del pieno coinvolgimento dello Stato e della Regione e l’impossibilità di trarre dalla normativa regionale un’interpretazione tale da far ritenere comunque operanti i vincoli paesaggistici determinano l’illegittimità costituzionale della norma impugnata per violazione dell’art. 117, comma 2, lett. s, Cost. in relazione al principio della necessaria copianificazione paesaggistica e, in connessione con esso, al principio di leale collaborazione. È violato anche l’art. 9 Cost. in ragione dell’evidente abbassamento del livello di tutela paesaggistica derivante da una previsione che estende la possibilità di ampliamento dei fabbricati rurali, senza considerare gli effetti sul paesaggio.
Per tutte queste ragioni, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 6, comma 1, lett. a, della L.R. Lombardia 23/2021.




D. AMBIENTE
8. La Consulta ribadisce che la Regione Umbria – e non il Comune – deve rendere il parere sugli strumenti urbanistici attuativi dei comuni siti in zone sismiche di Fabio Cusano.

Corte cost. 264 del 2022


Con la sentenza n. 264 del 22 dicembre 2022 la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 24, comma 9, della L.R. Umbria 22 febbraio 2005, n. 11 (Norme in materia di governo del territorio: pianificazione urbanistica comunale), nel testo in vigore anteriormente all’abrogazione disposta dall’art. 271, comma 1, lett. p, della L.R. Umbria 21 gennaio 2015, n. 1 (Testo unico governo del territorio e materie correlate), nella parte in cui prevede che sia il Comune, anziché l’Ufficio Tecnico Regionale competente, a rendere il parere sugli strumenti urbanistici attuativi dei comuni siti in zone sismiche.
In particolare, il Consiglio di Stato, sez. IV, ha rimesso la questione alla Consulta. Ad avviso del rimettente, la norma regionale censurata violerebbe l’art. 117, comma 3, Cost., ponendosi in contrasto con la previsione dell’art. 89 del d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, da ritenere espressiva di un principio fondamentale nelle materie «governo del territorio» e «protezione civile», in base alla quale il parere sugli strumenti urbanistici generali dei Comuni siti in zone sismiche o in abitati da consolidare deve essere richiesto al competente Ufficio Tecnico Regionale.
La L.R. Umbria 11/2005, nel regolare la pianificazione urbanistica comunale, recava una disciplina derogatoria del disposto dell’art. 89 del d.P.R. 380/2001, in forza del quale tutti i comuni siti in zone sismiche o comprendenti abitati da consolidare «devono richiedere il parere del competente ufficio tecnico regionale sugli strumenti urbanistici generali e particolareggiati prima della delibera di adozione nonché sulle lottizzazioni convenzionate prima della delibera di approvazione, e loro varianti ai fini della verifica della compatibilità delle rispettive previsioni con le condizioni geomorfologiche del territorio».
La citata legge regionale demandava, per converso, agli stessi comuni l’espressione del parere in questione, sia in rapporto agli strumenti urbanistici generali, sia in relazione ai piani attuativi.
Quanto ai primi, l’art. 13, comma 9, della L.R. Umbria 11/2005 prevedeva, infatti, che il parere di cui all’art. 89 del d.P.R. 380/2001 «in merito alle previsioni del PRG, parte strutturale», fosse espresso – al pari di quello in materia idraulica e idrogeologica – «dal comune in sede di adozione, tenuto conto degli elaborati del PRG relativi alle indagini geologiche, idrogeologiche e idrauliche, nonché agli studi di microzonazione sismica effettuati nei casi e con le modalità previste dalle normative vigenti, nonché di quanto previsto all’articolo 3, comma 1, lettera b)».
Una disposizione similare era contenuta nell’art. 24, comma 9, della stessa legge regionale – oggi censurato – con riguardo ai piani attuativi. Ivi si stabiliva, in particolare, che «il comune, in sede di adozione del piano attuativo e tenuto conto della relazione geologica, idrogeologica e geotecnica, relativa alle aree interessate, nonché degli studi di microzonazione sismica di dettaglio nei casi previsti dalle normative vigenti, esprime parere ai fini dell’articolo 89 del D.P.R. n. 380/2001 ed ai fini idrogeologici e idraulici, sentito il parere della commissione comunale per la qualità architettonica ed il paesaggio».
Le due disposizioni ora ricordate sono state espressamente abrogate – unitamente all’intera L.R. Umbria 11/2005 – dall’art. 271, comma 1, lett. p, della L.R. Umbria 1/2015.
Il contenuto delle disposizioni abrogate è stato peraltro trasfuso, rispettivamente, negli artt. 28, comma 10, e 56, comma 3, della stessa L.R. 1/2015.
La prima di tali nuove disposizioni – sulla falsariga dell’abrogato art. 13, comma 9, della L.R. Umbria 11/2005 – ribadiva, infatti, che il parere di cui all’art. 89 del d.P.R. 380/2001, «sulla verifica di compatibilità delle previsioni del PRG, parte strutturale, con le condizioni geomorfologiche del territorio, nonché quello in materia idraulica e idrogeologica, in merito alle stesse previsioni del PRG, sono espressi dal comune in sede di adozione» dello stesso piano regolatore generale.
Rispetto, poi, alla pianificazione attuativa, l’art. 56, comma 3, della L.R. Umbria 1/2015 – ponendosi sulla scia del censurato art. 24, comma 9, della L.R. Umbria 11/2005 – prevedeva che lo sportello unico per le attività produttive e per l’edilizia acquisisse direttamente, ove essi non fossero già stati allegati dal richiedente il piano attuativo, «gli altri pareri, assensi, autorizzazioni e nulla-osta comunque denominati, nonché i pareri che debbono essere resi dagli uffici comunali, necessari ai fini dell’approvazione del piano attuativo compreso il parere in materia sismica, idraulica ed idrogeologica da esprimere con le modalità di cui all’articolo 112, comma 4, lettera d)».
A seguito di impugnazione del Presidente del Consiglio dei ministri, con la sentenza n. 68 del 2018, la Consulta ha dichiarato, peraltro, costituzionalmente illegittimi i citati artt. 28, comma 10, e 56, comma 3, della L.R. Umbria 1/2015, proprio nella parte in cui stabilivano che fossero i Comuni, anziché l’Ufficio Tecnico Regionale competente, a rendere il parere sugli strumenti urbanistici generali ed attuativi dei comuni siti in zone sismiche.
La Consulta ha ritenuto che le norme regionali impugnate violassero l’art. 117, comma 3, Cost., in ragione del loro contrasto con l’art. 89 del T.U. Edilizia, che, nel demandare il parere in questione all’ufficio tecnico regionale competente, esprimeva un principio fondamentale in materia non solo di «governo del territorio», ma anche di «protezione civile», in quanto volto ad assicurare la tutela dell’incolumità pubblica.
Deve affermarsi che il contenuto normativo di una disposizione, allorché quest’ultima non sia stata formalmente rimossa dall’ordinamento, è vigente e applicabile (e, di conseguenza, ove ne ricorrano le condizioni, sottoponibile a verifica di legittimità costituzionale), pur se, in precedenza, un contenuto normativo identico, ma promanante o ricavabile da una differente disposizione, sia stato già dichiarato costituzionalmente illegittimo.
La Consulta ha già avuto modo di rilevare che «le sentenze che dichiarano l’illegittimità costituzionale di una o più norme non si estendono a quelle che non siano in esse esplicitamente menzionate, il che per argumentum si desume anche dall’art. 27 della legge n. 87 del 1953, che prevede la possibilità di estendere la pronuncia di illegittimità costituzionale a norme non espressamente impugnate. Da ciò la conseguenza che, quando la Corte non abbia fatto espresso uso di tale potere rispetto a norme analoghe o connesse […], le norme che non siano formalmente comprese nella dichiarazione di illegittimità costituzionale debbono considerarsi ancora vigenti, ancorché rispetto ad esse siano ravvisabili gli stessi vizi di incostituzionalità» (sentenza n. 436 del 1992; in senso analogo, più di recente, sentenza n. 40 del 2020).
Tale conclusione trova puntuale conferma nella nota affermazione contenuta nella sentenza n. 84 del 1996, secondo la quale la Corte «giudica su norme, ma pronuncia su disposizioni», e queste ultime sono altresì «il tramite di ritrasferimento nell’ordinamento» delle valutazioni operate in sede di controllo di costituzionalità. Ne discende che, se su una data disposizione questa Corte non si pronuncia, non solo la disposizione, ma anche la norma da essa espressa o da essa ricavabile continuerà a vivere nell’ordinamento, potendo peraltro quest’ultima divenire oggetto, per il tramite della relativa disposizione, d’una diversa questione di legittimità costituzionale.
In definitiva, dunque, la rimozione dall’ordinamento d’una disposizione, e del correlato contenuto normativo, si verifica solo quando la dichiarazione di illegittimità costituzionale ricada espressamente su detta disposizione, ritrasferendo su di essa gli esiti e gli effetti dello scrutinio sulla relativa norma condotto da questa Corte.
Ciò chiarito, la Corte ha ribadito quanto già affermato nella richiamata sentenza n. 68 del 2018. Anche l’art. 24, comma 9, della L.R. Umbria 11/2005, prevedendo che il parere sismico sugli strumenti urbanistici attuativi sia reso dal Comune, si pone dunque in contrasto con il principio fondamentale posto dall’art. 89 del d.P.R. 380/2001.
È, pertanto, costituzionalmente illegittima la norma censurata, nella parte in cui prescrive che sia il Comune, anziché l’Ufficio Tecnico Regionale competente, a rendere il parere sugli strumenti urbanistici attuativi dei comuni siti in zone sismiche.
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F. PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

10.  Il Piano integrato di azione e organizzazione della PA di Mario Collevecchio
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